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In 2004 publiceerde Jan Vranken in dit blad een 
onderzoek naar de betekenis en grenzen van 
nieuwe vormen van private regelgeving in het 
privaatrecht.1 Onder de titel ‘Niets in het recht 
is blijvend, behalve verandering’ onderzocht hij 
hoe gedragscodes, richtlijnen en protocollen bin-
nen het voor de civilist gebruikelijke schema van 
wetgeving-rechtspraak passen, en welke moge-
lijkheden deze vormen van private regelgeving 
bieden om het privaatrecht bij de tijd te houden. 
Zijn bevinding was dat private regelgeving voor 
haar juridisch bindende kracht steevast onder-
worpen is aan de regels (‘sluizen’) die de wet-
gever en de rechtspraak als exclusieve rechts- 
vormers van het privaatrecht stellen.  
Vranken sprak de verwachting uit dat ‘in de  
nabije toekomst (…) private regelgeving een 
zodanige omvang en betekenis zal krijgen, dat 
algemene criteria kunnen worden geformuleerd 
voor het bepalen van haar juridisch bindende 
kracht’.2 De Hoge Raad wachtte daarin een 
nieuwe taak omdat hij krachtens art. 79 RO 
gehouden is te bepalen wat recht is waarin in 
cassatie getoetst moet worden.3 
 
Wat is er van deze verwachting uitgekomen, nu 
vijftien jaar later? Eerst enige duiding. Private 
regelgeving behelst systemen van regels en 
toezicht ontwikkeld door private actoren, al dan 
niet aangemoedigd door wetgever of rechter, met 
als doel het collectief normeren van gedragingen 
van zichzelf en/of anderen. De golf van privatise-
ring eind vorige eeuw en de digitalisering en glo-
balisering van economie en maatschappij begin 
deze eeuw hebben geleid tot een enorme groei 
van private regelsystemen.4 Private regelgeving 
heeft hele oude papieren in het privaatrecht.  
Dat is niet zo vreemd nu de overeenkomst of ver-
eniging betrokkenen de mogelijkheid biedt zelf 
regels te stellen om hun verhouding collectief te 
regelen. In die autonomie en de daarmee bereik-
te consensus ligt dan ook een eerste grondslag 
voor de juridisch bindende kracht van private 
regelgeving. De wet (inclusief BW) en rechter 
(met diens invulling van privaatrechtelijke open 
normen) vormen twee andere te onderscheiden 
grondslagen. 
De relatie tussen privaatrecht en private regel-
geving is daarmee goeddeels geduid. Het pri-
vaatrecht is constitutief voor private regelgeving: 
het laat private regels verbindend zijn voor de-
genen die zich daaraan hebben geconformeerd. 
Het privaatrecht maakt daarnaast gebruik van 
private regelgeving om in concrete gevallen in-
vulling te geven aan de vele open normen die het 
kent. Het privaatrecht kan ook regulerend voor 
private regelgeving zijn, omdat het regels stelt 
voor haar geldigheid en de civiele aansprakelijk-
heid van de private regelgever bepaalt.5 De groei-
ende belangstelling voor de verhouding tussen 
de twee regelsystemen laat zich verklaren door 
de realiteit dat het moderne privaatrecht sterk 
meergelaagd is en in verband staat met andere 
regelcomplexen.6 Zo stelde ook Vranken,7 die in 
2004 een rol voor de Hoge Raad voorzag om  
algemene criteria te ontwikkelen om het gebruik 
van private regelgeving door de burgerlijke rech-
ter in privaatrechtelijke geschillen te kaderen. 
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Wat heeft de Hoge Raad in de tussenliggende 
vijftien jaar ondernomen? Twee arresten sprin-
gen eruit. Het eerste is Achmea/Verweerder uit 
2014.8 Een verzekeraar had uitkeringen vanwege 
arbeidsongeschiktheid aan een verzekerde stop-
gezet nadat een persoonlijk onderzoek naar de 
handel en wandel van de verzekerde uitwees dat 
deze (deels) onjuiste informatie had verstrekt. 
In de uitvoering van het onderzoek handelde de 
verzekeraar echter in strijd met een gedrags-
code, die in navolging van de wet nadere regels 
formuleerde voor het instellen van onderzoek 
naar verzekerden, met als doel hun persoonlijke 
levenssfeer te eerbiedigen. De verzekeraar was 
als lid van het Verbond van Verzekeraars gebon-
den aan de code. De Hoge Raad stelt in cassatie 
dat als uitgangspunt kan worden genomen dat 
indien de verzekeraar de code schendt, sprake 
is van een onrechtmatige inbreuk op de per-
soonlijke levenssfeer van de verzekerde. Dat de 
gedragscode niet kan worden aangemerkt als 
‘recht’ in de zin van art. 79 RO, zodat de uitleg 
daarvan in cassatie niet op juistheid kan worden 
onderzocht, doet aan die vaststelling niets af. 
Menting stelt vast dat de Hoge Raad hier breekt 
met zijn voorgaande arresten. Niet eerder kende 
hij zo expliciet een centrale rol toe aan private 
regelgeving in de bepaling van privaatrechtelijke 
verhoudingen. Hij doet dit bovendien onomwon-
den en in zeer algemene bewoordingen.9 Deze 
aanpak sluit aan bij wat in de lagere rechtspraak 
praktijk is.10 Voorwaarde is wel dat tussen par-
tijen overeenstemming bestaat over de toepas-
selijkheid van de regels. In Achmea/Verweerder 
was dat zo. Dat verklaart mogelijk waarom de 
Hoge Raad geen algemene criteria formuleerde.
 
Het tweede arrest is het Meetinstructie-arrest 
uit 2018.11 Evenals in Achmea/Verweerder laat 
de Hoge Raad een oordeel in hoger beroep in 
stand waarbij de schending van private regel-
geving zonder meer als onrechtmatig handelen 
werd beschouwd.12 De toepasselijkheid van de 
regelgeving was echter in geschil tussen partijen. 
Het ging hier specifiek om NEN 2580, een private 
norm die instructies geeft over het opmeten 
van de (netto) gebruiksoppervlakte van gebou-
wen. De Nederlandse Vereniging van Makelaars 
(NVM) had de instructie voor haar leden ver-
plicht gesteld, daarbij overwegende dat aspirant-
kopers erop moeten kunnen vertrouwen dat het 
woonoppervlak dat bij verkoop wordt vermeld 
de daadwerkelijke gebruiksoppervlakte is. 
In het voorliggende geval had een NVM-lid in 
de verkoopbrochure van de woning echter de 
bruto woonoppervlakte vermeld. De koper was 
hierop afgegaan en leed bij doorverkoop van de 
woning schade omdat de gebruiksoppervlakte in 
werkelijkheid significant minder was. De Hoge 
Raad stelt, eendachtig het doel van de verplicht-
stelling van de meetinstructie door de NVM, dat 
de norm in belangrijke mate het vertrouwen van 
aspirant-kopers bepaalt dat zij mogen ontlenen 
aan de verkoopinformatie verstrekt door  
makelaars.13 Het hof kon daarom aan de norm-
schending de conclusie verbinden dat het NVM-
lid daarmee onzorgvuldig en dus onrechtmatig 
handelde jegens de koper. Dat de norm alleen 
NVM-leden bindt, doet daar niet aan af. 
Een algemeen kader voor het gebruik van pri-
vate regelgeving ter bepaling van de betrokken 
privaatrechtelijke verhoudingen mist opnieuw. 
Ik denk ook niet dat het reëel is te verwachten 
dat de Hoge Raad een dergelijk kader in een en-
kel arrest neerlegt. Een algemeen kader gestoeld 
op overwegend procedurele voorwaarden zoals 
representativiteit, draagkracht en inspraak, als 
voorgesteld door Vranken, lijdt het risico te ver-
zanden in abstractie.14 Hetzelfde gevaar bestaat 
als de wetgever dergelijke criteria ontwikkelt 
voor het gebruik van private regelgeving als 
wetgevingsinstrument op het terrein van het 
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privaatrecht.15 Dat deze criteria sturend zullen 
zijn in het wetgevingsproces, is allerminst zeker, 
zo is de les die volgt uit Brussel. Daar koppelde 
de Europese wetgever in het programma ‘Beter 
wetgeven’ het gebruik van private regelgeving 
in EU-wetgeving – ook op het terrein van het 
privaatrecht – aan algemene criteria van over-
wegend procedurele aard. Veel concreets leverde 
dit beleid niet op.16 
Wat mij betreft is de burgerlijke rechter nog 
steeds aan zet als het gaat om het kaderen van 
het gebruik van private regelgeving ter bepaling 
van concrete privaatrechtelijke verhoudingen. 
De te formuleren criteria moeten mijns inziens 
niet zozeer procedureel van aard zijn, maar 
gericht op de inhoud van de private regelgeving 
en de impact die zij heeft op het terrein waarop 
het geschil zich voordoet. Private regelgeving, zo 
volgt uit Achmea/Verweerder en het Meetinstru-
ment-arrest, kan ook buiten de kaders van art. 79 
RO juridisch relevant zijn in cassatie. Een toets 
van de inhoud en impact van de private regels, in 
plaats van hun totstandkoming en ‘governance’, 
past in die pragmatische benadering. In de twee 
arresten valt al een eerste aanzet langs die band 
te ontwaren. De Hoge Raad slaat daarin immers 
acht op het doel van de private regelgeving, haar 
verplichtende aard, de aansluiting op bestaande 
wettelijke regels en de voorgenomen bescher-
ming van de belangen van betrokken derden. 
Daaraan kan mijns inziens worden toegevoegd 
de bewoordingen waarin de regelgeving gesteld 
is, haar verenigbaarheid met dwingendrechtelij-
ke regels in het publiek- en privaatrecht en – wat 
betreft de impact – de mate waarin zij leidend 
is in het betrokken domein, de steun die zij van 
overheidswege geniet en de mate waarin de 
betrokken partijen kennis hebben genomen van 
de regels en daardoor hun gedragingen hebben 
laten beïnvloeden. 
De uitdaging die Vranken vijftien jaar geleden 
voor de Hoge Raad formuleerde staat derhalve 
nog steeds. Zij blijft onveranderd belangrijk 
voor een beter begrip van de relatie tussen het 
privaatrecht en private regelgeving.
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